（紹介と批評）ヨハネス・カスパール『予防刑法における比例性と基本権保護』 by 萩原 滋
（紹介と批評）ヨハネス・カスパール『予防刑法に
おける比例性と基本権保護』
著者 萩原 滋
著者別名 HAGIWARA, Shigeru
雑誌名 白山法学
号 12
ページ 223-237
発行年 2016-03-20
URL http://id.nii.ac.jp/1060/00008053/
Creative Commons : 表示 - 非営利 - 改変禁止
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/deed.ja
（紹介と批評）ヨハネス・カスパール『予防刑法における比例性と基本権保護』
―223―
（紹介と批評）ヨハネス・カスパール『予防刑法にお
ける比例性と基本権保護』
 萩　原　　　滋
Ⅰ　はじめに
　ドイツ憲法裁判所判例によれば、およそ刑罰法規は比例原則による制限
に服する。すなわち、基本権を制限する法律は追求された目的に到達する
ために適合的かつ必要的でなければならない。追求された目的が法律によ
り促進され得るならば、その法律は適合的である（適合性原則）。立法者
が選択した手段と同程度に有効であって、しかも基本権を何ら制限しない
か、又はこれをより制限しない他の手段が存在しないならば、その法律は
必要的である（必要性原則）。さらに、禁止の名宛人に過度の負担を負わ
す処分は許されず、犯罪の重大性と行為者の責任とが刑罰に対して相当な
関係を維持していることが要請される（相当性原則又は狭義の比例原
則）
1
。憲法原理としての比例原則という考え方は、わが国において刑罰法
規の実体的内容の適正を検討するにあたり参考にすべきものを含んでいる。
　評者はこれまで様々な機会に比例原則に関わる判例や学説を紹介・検討
してきたが
2
、最近、ドイツの気鋭の研究者による同原則についての包括的
な研究に接したので、これを紹介し、若干の批評を加えたいと思う。1976
年生まれの著者は、2011年、本研究（JohannesKaspar,Verhältnismäßigkeit
undGrundrechtsschutzimPräventionsstrafrecht,2014）により Ludwich-
Maximilians-UniversitätMünchen において教授資格を得ている。
Ⅱ　本書の概要
　第 1編では憲法上の比例原則の意義及びその審査方法について論究され
る。比例原則を適用するにあたりまず、憲法（基本法）で保障された基本
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権に国が干渉する目的を確定しなければならない。法の目的は立法者が意
図した目的だけでなく、目的論的解釈により導かれる目的も考慮されるべ
きである（ただし、立法者が明らかに排除した目的はこの限りでない）。
次に、当該の国家的な処分がその目的を達成するために適しているかどう
かが経験的な知見に基づいて審査される（適合性原則）。この点、責任の
清算（応報）を合理的な刑罰目的とみなすことはできない。刑罰を科する
ことを自己目的とするのは法益保護の思想と調和せず、責任の清算は刑法
の任務ではない。必要性原則では、当該処分により追求される目的はより
穏やかな代替手段により達成可能かどうかが審査される。相当性原則は立
法者だけでなく、行政部及び司法部にも向けられている。そこでは国によ
り干渉される基本権と国が追求する目的とが衡量される。相当性原則が国
による干渉の外部的な限界を設定するものであるのか（消極的限界付け）、
それとも国の利益と基本権の担い手の利益との最適化すなわち衡量による
解決を求めるものであるのか（積極的限界付け）
3
については論議がある。
この点、明らかに耐えがたい干渉は最適化の余地がないというべきである
が、そうでない場合には国の正当な目的と基本権との最適化が追求される
べきである。
　第 2編では、憲法上の比例原則と刑罰権の限界をめぐる刑法学の論議と
の関係について論究される。法益論、刑法の最後の手段性（ultima
ratio）、第二次規範性ないし断片性及び処罰の必要性・当罰性等のアプ
ローチは憲法上の比例原則と一致する部分が多いが、いずれのアプローチ
も刑罰権行使の明確な限界付けに成功はしていない。また、環境犯罪など
によくあるように、個々の行為による法益侵害は軽微であるが、それらの
行為が多数蓄積されることにより重大な法益侵害に至るといった事例は、
比例原則（相当性原則）により適切に対応し得る。さらに、制裁をどのよ
うに科するべきかといった問題も比例原則により解決するのが適当であ
る。
　責任原理が刑罰を限界付ける原理であるのに対し、予防に方向づけられ
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た刑法（予防刑法）には刑罰を限界付ける原理がないといわれる。しか
し、予防刑法では刑罰は比例原則によりその限界が画されるから、この批
判は的を射たものではない。予防刑法においても刑法上の負責の根拠は非
難であるが、それは犯人の自由意思に対して加えられるのではなく、将来
同種の行為が行われる危険を創出したことに対して加えられる。すなわ
ち、刑法上の責任とは「帰責を基礎付ける社会的な責任」を意味する。こ
うして刑法規範（行為規範）にせよ制裁（科刑）にせよいずれも法益保護
（将来における犯行の予防）に関係付けられ、適合性及び必要性の原則だ
けでなく相当性原則も一般予防の観点から論じられる必要がある。
　第 3編では、刑罰を背景とした行為規範に対して適用される比例原則の
基準及び判断方法について論究される。比例原則は、行為規範により禁止
される行為が基本権として保護されるものであるときに適用される。基本
権には、信教の自由（基本法 4 条）、表現の自由（同 5 条）、職業の自由
（同12条）などの特殊的自由権と、それによってはカヴァーされない一般
的行為自由権（同 2条 1項）とがある。ほぼすべての国家処分が一般的行
為の自由に対する干渉を伴うものであるから、それは比例原則に合致した
ものでなければならない。行為規範において基準となるべき刑罰目的は一
般予防であり、特別予防は考慮されない。刑法規範が法益保護に適してい
ることを確実に証明する経験的な知見は存在しないが、例えば1944年にド
イツ占領軍がデンマークの警察官全員を拘束したことにより権力不在の状
況が生じ、犯罪数が劇的に上昇したことなどの歴史的な出来事があり、刑
法規範による法益保護は適合的である。また、一般の生活体験上、刑罰よ
りも穏やかであって、かつ、それと同程度に法益保護に適した他の手段が
あるとも思われず、必要性原則も充たされている。相当性原則では、行為
者が創出した潜在的な法益危殆化の程度・蓋然性と行為者の自由（一般的
行為の自由）に対する干渉の重大性とが衡量される。具体的行為が行為規
範において想定された法益危殆化の重大性の程度を有しない場合には、司
法部は行為規範の修正を行うべきである。
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　単なる道徳違反を罰することや、被害者の同意に基づきその法益を害す
る行為を罰することは比例原則に違反するのではないかが問題となる。道
徳の維持・促進が国の正当な目的に含まれないとまではいえないとして
も、単なる道徳違反の行為が社会にどのような脅威を及ぼすのかは明らか
でない。基本法 2条 1項は道徳律違反を理由とする一般的行為の自由に対
する国による干渉を許容するが、これは人間の尊厳の不可侵及び社会的法
治国家を旨とする憲法の価値観と両立し得ない。連邦憲法裁判所は、近親
相姦禁止規定（ドイツ刑法173条）の目的として出生した子が遺伝的疾患
を受け継ぐ恐れ及び家族の保護を挙げた
4
。前者の目的は人間の尊厳条項
（基本法 1 条 1 項）及び法の下の平等条項（同 3 条 3 項）に照らし疑問で
あり、後者の保護対象として伝統的な家族が予定されているとすれば、そ
れは道徳違反を問題とするものにほかならない。刑法173条は人の性的自
己決定の自由の保護を目的とした抽象的危険犯を罰する規定と解すべきで
あるが、成人が合意の上で行う近親相姦行為は性的自己決定の自由を害す
るものとはいえず、本条はそのような行為をも処罰の対象とする点で違憲
である。
　刑法216条（嘱託殺人罪）
5
は一般的行為の自由のほかに職業の自由（医
師の手による場合）及び一般的人格権（基本法 2条 1項、 1条 1項）に対
する干渉をも含んでいる。ダムの決壊による第三者の生命の保護及びタ
ブー侵犯の防止という規範目的が指摘されているが、前者の規範目的はあ
まりにも間接的な抽象的危険行為を問題とする点で疑問であり、後者の規
範目的は道徳そのものの保護を主張するものであり否定されるべきであ
る。本条は対象者の真摯かつ自由答責的な意思決定に基づかない殺害を防
止するための規定と解すべきである。したがって、真摯かつ自由答責的な
嘱託に基づく殺人に対し本条を適用することは疑問であり、真摯かつ自由
答責的な嘱託が保証された状況で殺人が行われた場合には不可罰とすべき
である。
　相手方の同意を得て傷害した場合において行為が善良な風俗に反すると
（紹介と批評）ヨハネス・カスパール『予防刑法における比例性と基本権保護』
―227―
きには可罰的であるとする刑法228条は比例原則に違反する疑いがある
が、同意が自由答責的になされたとはいえない場合に限り同条が適用され
るとする解釈が採られるときには、その憲法上の欠陥は治癒される。
　生体間の臓器移植について定めた移植法は、臓器提供者について同意能
力を有する成人であることのほかに、臓器受容者の近親者、配偶者及びこ
れに準ずる近しい人に限り、違反に対し罰則を設けている（ 8条 1項、19
条 1 項。以下「本条項」という）。本条項は、提供者の一般的行為の自由
のほか、受容者の基本法 2条 2項（生命・身体権）に基づく臓器提供を受
ける権利に干渉するものである。同条項の目的は、提供者が自由答責的に
臓器提供の意思決定をなすことを保証することにあると解すべきであると
ころ、その目的は同法 8条 3項に定められた委員会の審査により保証され
るものと考えられる。したがって、本条項が上記のように臓器提供者の範
囲を限定していることは必要性及び相当性の要件を満たさず、比例原則に
違反する
6
。
　大麻を含む麻薬の譲受け及び所持を禁止・処罰する麻薬取締法29条 1 項
1 文 2 号及び 3号の目的は、これらの薬物が未成年者や自律的な意思決定
をなし得ない者の手に渡り、それらの人々の健康が害される抽象的危険の
防止にあり、その目的は基本的に適合性及び必要性の要件を満たす。た
だ、具体的事例において上記の抽象的危険が認められないか、又はその危
険性がきわめて低い場合、すなわち成人が自己使用のためにごく少量の大
麻を入手し、所持していたような場合にも同条項を適用するとすれば、そ
れは比例原則の相当性の要件を満たさない。したがって、そのような場合
には同法29条 5 項
7
、31条 a
8
等により行為者を不処罰とすべきである
9
。
　第 4編では科刑における比例原則の適用について論究される。一般予防
の必要性もその手段もないのに刑を科するのは比例原則に違反し、許され
ない。刑法20条（責任無能力）、17条（禁止の錯誤）、35条（免責緊急避
難）及び33条（過剰防衛）は一般予防の必要性の欠如を理由とする不処罰
と解される。通常「責任」という名称が与えられている犯罪認定の第三段
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階では比例原則に照らして行為者を処罰することが許されるか否かが検討
されるが、それは憲法上の刑罰阻却事由にほかならない。一般予防に方向
付けられた責任論のうち「答責性」という用語により責任に人格的な意味
を持たせる見解は不徹底である。
　比例原則は量刑にも適用される。量刑の出発点は非難に価する所為であ
るが、それは一般予防の必要性として考慮される。刑の分量は所為により
惹起された法的平和攪乱の程度に従って決定される。裁判所は刑を量定す
るに当たり一般予防の必要と科刑による基本権干渉の程度との調整（最適
化）を図ることを求められるから、予防刑法では過大な刑が科されるとす
る懸念は当たらない。むしろ予防刑法は責任刑法（責任あれば刑あり）よ
りも科刑について抑制的である。
　裁判官は具体的事案において最適な基本権保護を要請されており、法定
刑の枠に従って刑を科することが比例原則に違反する場合には、法定刑に
拘束されることなく、被告人に有利に法定刑を下回る刑を言い渡すことが
許される。被害が軽微な犯罪であれば、刑訴法153条及び153条 a（訴訟手
続の打切り）や刑法60条（刑の免除）に基づく処分が考えられる。被害が
軽微とはいえない事案でも、刑を科することが比例原則に違反する場合に
は、裁判官は不処罰とすることを考慮すべきである
10
。刑法211条（謀殺）
は絶対的無期刑を定めるが、消極的一般予防の観点から見て無期刑を科す
ることが必要とは思われず、無期刑は保安（消極的特別予防）の観点から
正当化され得るにすぎない。しかし、個々の犯人の再犯予測はほとんど不
可能であり、保安を刑罰目的とすることは比例原則に違反し許されない。
　第 5編では本書の主張内容が要約される。
Ⅲ　批評
1 　予防に方向づけられた刑法
　ドイツでは一般予防を標榜する刑罰理論が有力であり、わが国でもクラ
ウス・ロクシンによる責任と予防の研究がよく知られている
11
。ロクシンの
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構想はこうである。刑法は法益保護の任務を負っているから、刑罰は特別
予防及び一般予防の目的に役立つものでなければならない。したがって、
応報（責任の清算）として刑を科することは許されない。ただ、予防刑に
は刑の分量を限界付ける基準が欠けており、法治国原理に沿う方向で市民
の自由を最大限に保障する必要があり、その任務を担うのが責任原理であ
る。つまり、刑の上限は責任によって画される必要があり、それに加えて
予防目的に役立つ科刑のみが許される
12
。特別予防は科刑の決定、量刑及び
行刑の局面において問題となるのに対し、一般予防は科刑の決定及び量刑
の局面でのみ問題となる。一般予防は罪刑の事前予告（威嚇）をその内容
とする消極的一般予防と、法違反者を罰することにより法に対する国民の
信頼を回復し、強化することをその内容とする積極的一般予防とに分かれ
る。特別予防及び一般予防を目的とした刑にはその上限がないことが予防
刑論の重大な欠陥であると見たロクシンは、刑の上限は責任
13
を限度とする
べきであるとした。本研究では、ロクシンの研究成果を踏まえつつ、「刑
の上限は責任によって画される」とするテーゼに代えて、「刑の限界は比
例原則によって画される」とする提案がなされている（720頁）。
　著者も、刑罰には行為者に対する非難が含まれているとする。そうでな
ければ刑罰を科することにより一般予防及び特別予防の作用を効果的に発
揮することができないからである。もっとも、刑罰に含まれる非難とは行
為が否認されるという意味でのそれであり、自由な意思決定に対する非難
を意味するものではないという（325頁以下）。しかし、行為が否認される
という評価は構成要件該当性及び違法性の評価段階で既に済んでいること
であり、これに付け加えるべき点が著者のいう第三の評価段階に残されて
いるとは思われない。著者が自認するように、本研究で論じられているの
は「社会的責任」にほかならない。しかし、行為者の「自由」に関係付け
ることなく非難を論ずることは不可能であろう。
　著者によれば、科刑の適否や刑の上限及び下限は比例原則による制限に
服する。つまり構成要件、違法性に続く犯罪認定の第三段階では予防刑の
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比例性が吟味されるというのである。ロクシン説では行為者が実行した犯
罪に対する責任（Schuld）と将来に向けた犯罪予防の必要性とを併わせ評
価する答責性が論じられていたのに対し、カスパール説では犯罪認定の第
三段階においてはもっぱら将来に向けた犯罪予防の観点から比例原則が論
じられるのである。こうして責任阻却事由と刑罰阻却事由との間には境界
がなくなり（725頁以下）、犯罪認定の第三段階は刑罰阻却事由として一元
化され、さらには実体法上の刑罰阻却事由と訴訟法上の訴訟障害（告訴及
び公訴時効など）との区別も失われる（738頁以下）。
2 　科刑の比例性
　刑罰が応報としての害悪の負科ではなく、一定の目的を有するものでな
ければならないとすれば、その目的は犯罪の予防以外にない。それゆえ比
例原則のうち適合性原則にいう「法律により追求された目的」とは犯罪予
防（法益保護）の目的を指し、必要性原則にいう「立法者が選択した手段
と同程度に有効な他の手段」とは犯罪予防を図るための手段を指すことに
なる。こうして、適合性原則及び必要性原則に関する限り、著者の見解は
連邦憲法裁判所判例と一致している。これに対して、相当性原則（狭義の
比例原則）に関する両者の理解は異なる。すなわち、連邦憲法裁判所判例
では相当性原則（狭義の比例原則）とは犯人に科される刑が法益侵害の重
さ及び個別的責任と相当な関係にあることを意味する（その限りで比例原
則と責任原理とは一致する）のに対し、著者は相当性原則について目的―
手段の関係、つまり目的（法益保護）と手段（科刑）とが相当な関係にあ
ることを意味すると解するのである。
　ドイツ刑法46条 1 項 1 文は、「犯人の責任が刑の量定の基礎となる。」と
定める。著者の解釈はこうである。同項にいう「責任」とは「非難可能な
所為不法の実現」を意味する。同項の「責任」には所為の不法及び行為者
に対する非難が含まれているが、重点は前者にある。量刑はこれを出発点
として、同条第 2項で列挙された諸事情を含む予防の必要性に従って行わ
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れるとされる（781頁以下）。
　多種多様な責任論（責任概念）が主張されている現状に鑑みれば、刑法
46条 1 項 1 文に関する著者の解釈を頭から否定し去ることはできないであ
ろうが、通常の意味における責任の重みは極小化されている。これによれ
ば刑の限定という、ロクシンが責任に与えた役割・機能はほとんど期待で
きず、相当性原則は責任原理とは無関係という帰結が導かれる。責任は科
刑の分量を指し示すものではなく、比例原則の相当性要件は目的（予防）
―手段（科刑）の関係として検討されるべきであるとされる（348頁）。
　なるほど責任の程度を科刑に置き換えることが困難なことが事実だとし
ても、同様なことは予防についても当てはまる。著者は、科刑にどの程度
の予防効果があるかは経験的な知見に基づき判定されるというのである
が、特定の犯罪行為を予防するためにどのような種類の刑をどれくらい科
するのが適当かについての経験的な知見は存在しないのではなかろうか。
評者は、刑罰は第一義的には応報（害悪の負科）であるとする見解を採っ
ている。この見解によれば、行為者が事前に法定・予告された犯罪行為を
実行し、かつ、その行為が違法・有責であった場合において、法定された
刑の範囲内で刑を科することは基本的に責任相当とみなされてよい。もっ
とも、特定の犯罪について定められた法定刑が重すぎて適当でない場合
や、法定刑の範囲内で行為者に言い渡される刑が適当でない場合のよう
に、科刑が責任に相応しないことはあり得る。比例原則の見地から、前者
の場合には法規の修正が認められる余地があり
14
、後者の場合には不処罰を
含めた寛刑処分の余地がある
15
。むろん具体的な刑を言い渡すに当たり予防
（一般予防及び特別予防）の観点を配慮することは排除されない。
3 　個別行為規範の比例性
（ 1）近親相姦禁止規定
　著者によれば、ドイツ刑法173条の近親相姦禁止規定は性的自由の保護
を目的とした抽象的危険犯と解すべきであり、本条は関係者の性的自由を
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侵害しない場合をも処罰対象とする点で違憲であるとされる。近親者の性
的自由を侵害する態様で性行為を行うことは同法174条以下の罰則で捕捉
され得るから、173条の刑罰目的を著者のように解するときには、173条の
存在意義は乏しい。それゆえ、連邦憲法裁判所は婚姻及び家族の保護を本
罪の処罰根拠の第一に掲げた上、性的自由、遺伝疾患のおそれ及びタブー
を併せ指摘して、同条を合憲としたのである。この点、評者も、道徳違反
の行為というだけでは罰則の比例性は肯定し得ないと考えている
16
。
（ 2）同意殺人及び同意傷害
　著者によれば、被殺者の真摯な（ernstlich）嘱託による殺人を罰する刑
法216条は被殺者の生命及び自由答責的な（freiantwortlich）決定を保護
するための規範であるから、被殺者がその真摯かつ自由答責的な決定に基
づき殺害を嘱託した場合に同条を適用することは比例原則（相当性原則）
に違反するとされる（474頁）。ふつう「真摯な」嘱託は同時に「自由答責
的な」嘱託でもある。それゆえ、本条は自由答責的な嘱託による殺人につ
いてこれを可罰的としたものであり、本条についてこれを自由答責的な決
定を保護するための規範と見ることは困難である。なるほど自由答責的な
決定は憲法の保護の下にあるといえよう。しかし、自己決定の自由は刑法
216条により保護された権利であるというよりも、同条に対抗する個人の
利益と見るべきである。著者は刑法216条につき相当性原則を適用するに
あたり、一方における生命法益及び自由答責的な決定に対する個人の利益
と、他方における一般的行為自由権（基本法 2 条 1 項）、生命を害されな
い権利（同 2条 2項）及び一般的人格権（同 2条 1項、 1条 1項）とが衡
量されるとする（469頁以下）。しかし、前者の利益と後者の権利は必ずし
も対抗的な関係には立っていず、衡量の実質を有するようには思われない。
　刑法228条は、行為が「善良な風俗（gutenSitten）」に反するときにの
み同意傷害は可罰的である旨定める。同規定については従来からその曖昧
さが指摘され、判例及び学説において様々な解釈が示されてきた。最近で
は、諸般の事情に照らし傷害行為が被害者の生命に対する具体的な危険を
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もたらすものと認められるとき、同意傷害は可罰的であるとした連邦通常
裁判所判例がある
17
。著者は本条について相当性原則を適用するにあたり、
その規範目的として人の身体的完全性及び自律の保障（被害者の自律決定
に基づかない傷害の予防）を挙げ、これと一般的行為自由権、身体を害さ
れない権利（基本法 2条 2項）とが衡量されるとするが（480頁以下）、こ
れについても刑法216条と同様な疑問を禁じ得ない。
（ 3）生体間移植における臓器提供者の制限
　わが国の臓器移植法では臓器売買は禁止されているものの、生体間移植
について特段の制限はない。これに対して、ドイツの移植法では商取引の
一環として行われる臓器摘出が禁止される（罰則、移植法18条）ほか、生
体間移植の提供者は近親者等に限定され（罰則、同19条）、臓器摘出の手
術に先立ち、移植委員会において、①臓器摘出が提供者の自由意思による
ものであること、及び②臓器売買でないことが審査される。
　著者は、臓器摘出においては提供者の自己答責的な決定が保証されてい
ることこそが重要なのであって、商取引の一環としての臓器摘出を一律に
禁止することには疑問の余地があると考えているようである（494頁以
下）。移植法において臓器提供者が近親者等に限定されていることは比例
原則（相当性原則）に違反するとする著者の見解の背後には著者の上記思
想が横たわっているといえよう。これに対して、移植法の立法事実はこう
であろう。すなわち、生体からの臓器摘出は提供者の健康被害をもたらす
おそれのある行為であるから、臓器摘出は商取引の一環として行われては
ならない。この点、臓器の提供者が近親者等であれば、臓器売買を目的と
した臓器摘出は比較的少ないと考えられることから、臓器の提供者は近親
者等に限られることとなった。そして、連邦憲法裁判所は、移植法が臓器
提供者を近親者等に限定したことは立法裁量権の逸脱とはいえないと判断
したのである
18
。
　この問題について評者は次のように考える。臓器移植では、①健康な身
体でより長く生きたいという受容者の要請、②臓器摘出による提供者の健
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康状態の悪化防止の要請、及び③臓器売買防止の要請が競合する。①と②
の要請の優劣は一概には決し得ない
19
。臓器摘出が提供者の自由意思により
行われる場合でも②及び③がなお要請されるとすれば、それはパターナリ
ズムの見地からの要請にほかならない。提供者が受容者の健康回復だけを
願って臓器摘出に応じた場合と、商取引の一環としてそれが行われた場合
（③）とでは、パターナリズムの見地からの②の要請が異なり得るかどう
かも一概には決し得ない。結局のところ、そもそも生体間移植を許容する
のか否か、許容するとして制限を設けるか否か、制限を設ける場合にどの
ようにこれを制限するかは、あげて立法裁量に属するといえよう。この
点、移植法の基本的立場は、臓器摘出が提供者の自由意思で行われ、かつ
それが商取引の一環として行われたものでないことを条件として生体間移
植を許容するというものである。そして、商取引の一環として臓器摘出が
行われる蓋然性は、提供者が近親者等以外の者による場合の方が近親者等
の者である場合よりも高いとする推測の下
20
、前者の場合を禁止し、これを
処罰の対象としたのである。その意味で、近親者等以外の者による臓器摘
出は臓器売買の抽象的危険犯と解するのが妥当であろう。
（ 4）麻薬譲渡及び所持の禁止
　大麻の譲受け及び所持は麻薬取締法29条 1 項 1 文 2 号・ 3号により罰せ
られるが、大麻による健康危害は比較的小さい。そこで、連邦憲法裁判所
判例は、ごく少量の大麻を取得・所持する成人がそれを消費したとして
も、同人の健康に対する悪影響は無視することができ、同人が所持する大
麻がさらに国民の間に流通してゆくおそれも極小といえ、これに対し刑を
科することは同条の刑罰目的に照らし過剰であるとした（過剰干渉の禁止
又は狭義の比例原則）
21
。著者もこの結論に賛同しているが、予防刑法を旨
とする著者の見解と責任刑法を旨とする連邦憲法裁判所の見解とでは、相
当性原則（狭義の比例原則）の理解は異なっている。すなわち、連邦憲法
裁判所判例では、上記大麻の少量譲受け・所持事例において過剰な処罰を
避けるための方策として被害軽微を理由とする不処罰（実体的解決）のほ
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